





















故 ・芦部信喜が最後の論文集として公刊 した書物は,『宗教 ・人権 ・憲法
学』Φ であった。その帯に記 された 「芦部憲法学の総決算」の文字をみる
までもな く,芦部が憲法 と宗教 との関係に多 くの関心を払い,そ の研究に
従事 してきたことは,こ の書物に端的にあ らわれている。 とりわけ,芦 部
が腐心 したのは,政 教分離に関する違憲審査基準の厳格化であった。最高
裁の採用する目的効果基準では不十分であると考えていたのである。これ




憲判断 を示 しだ2レ。そこで,本 稿においては,こ の事件を取 り上げてみ よ
うとお もう。まずは,砂 川市政教分離事件判決の概要と分析を示 し,つ ぎ
に政教分離原則の限界として 「目的効果基準」の問題点お よび学説の対応
を取 り上げる。そして最後に,本 件の意義 と課題について論 じてみ ようと
お もう。








まずは,ど のような事件なのかを確認 してお く必要があろう。
1892[明治25]年ころ,S地 区の住民らは,五穀豊穣を祈願 して,現 在
の砂川市(以下,「市」という。)にある市立S小 学校(以下,「本件小学校」
という。)の所在地付近に祠を建てた。その後,1897[明治30]年,地元住
民 らが,神 社創設発願者として上記所在地付近の土地につ き,北海道庁 に
土地御貸下願を提出して認められ,同 所に神社の施設を建立した。同施設





S地区の住民であるDが,こ の計画に協力す るため,そ の所有する本件土




ため,砂 川町[当 時]に 同土地の寄附願出をした。町は,同 年3月 の町議
会において,同 土地の採納の議決および同土地を祠等の施設のために無償
で使用させ るとの議決をし,同 月29日,Dか らの寄附に基づ きその所有
権を取得した。1970[昭和45]年には,当該土地とその隣接地に,市 から
の補助金の交付を受けて,地域住民の集会場などとなる建物 としてS会 館
を新築した。これに伴い,従 来の神社施設は取 り壊され,代 わ りにS会 館




てられ,そ の一角にS神 社の祠が設置され,建 物の外壁に 「神社」の表示
が設けられ,本 件土地上には,鳥 居および地神宮が設置 されていたという





人に対 し,地方 自治法242条の2第1項3号 に基づき上記怠る事実の違法
確認を求めたものである。
2.最 高裁の判決
つ ぎに,本 件の最高裁は,ど のような判断を下 したのかをみてみよう。
その際 事実認定についてはあまり触れずに,合 憲性の判断枠組みにあた























































判(憲法89条関連部分)で採用 した 「目的効果基準」に依拠 している。念



























廷判決 ・民集31巻4号533頁,最高裁判所平成9年4月2日 大法廷判決 ・民集51
巻4号1673頁参照)。[下線部分は,引用者]




助,助 長,促 進するものであ り.宗教 とのかかわ り合いの程度が,わ が国
の社会的,文 化的諸条件に照らし,信教の自由の保障の確保 という政教分
離の制度の根本 目的 との関係で相当 とされる限度を超え,憲 法20条3項




この第1審 について注 目すべ きは.本 件建物における外壁の表示,祠,
鳥居,地 神宮を収去させることによって憲法違反の状態を解消 され得る点
を,指摘 していることである。このような解消方法をめ ぐる論点は,本 件
最大判にまで受け継がれている。
に)そ れでは,控 訴審(札 幌高裁)は どのような判断基準を採用 したの
であろうか。控訴人によれば,「原判決は,本件施設の外形,外 観のみにと
らわれる余 り,S連合町内会やS神 社の性格及び関係,砂 川市の施策の目




体的には,① 本件施設の内容 と設置目的は世俗的なものにす ぎないこと,
②本件施設の運営等 も世俗的であること,③ 砂川市が本件両土地を取得 し
たのも世俗的な行政上の目的であること,④ 神道を援助,助 長 した り,他
の宗教に対する圧迫,干 渉の効果 もないこと.を それぞれ主張 した。札幌























メリカの レーモ ンテス トやエ ンドースメン トテス トを想起 させる㈲。 もっ
とも,憲法20条1項 後段お よび89条規定違反については,「政教分離の精
神に」〔71反するとい う微妙な言い回しをしている点が札幌地裁 と異なる。




















←)多 数意見 と結論を同じくするものの,総 合的判断をめ ぐって,多 数
意見とは異なる理由づけをしている 「意見」が注目される〔1°;。すなわち,
この 「意見」は,多 数意見の合憲性の判断枠組みに賛意 を表 しながらも,
以下の点において当該施設の宗教性については部分的または抽象的な事実




























断について更に審議を尽 くさせるために,本 件を原審に差 し戻すべきであ
ると判示 している。




いう。その理由 として,堀 籠裁判官は,① 無償提供の経過を子細にみてみ
ると,市 の得ている利益の方が上回っていること,②神道が自然発生的に
育った伝統的な民族信仰 ・自然信仰であって,他 の宗教 と同列に論ずるの
は相当でないこと,③ 本件神社は氏子集団によって管理運営されてお り,
国民一般からみれば,世 俗的な行事ではないという多数意見には違和感が
あること,⑤ 本件神社物件は,宗 教性がより希薄であ り,む しろ習俗的,
世俗的施設の意味合いが強い施設であること,をそれぞれ指摘 している。




は促進する行為であるとは到底考えられないとい うべ きであり,し たがっ
11
て,本 件利用提供行為は,我 が国の社会的,文 化的諸条件に照 らし,信教
の自由の保障という制度の根本目的との関係で相当とされる限度を超える
ものとは到底認められないというべ きである。」 と結論づけている。
















と宗教 とのかかわ り合いを もつことを全 く許 されない とするものではな
く,「宗教とのかかわり合いをもたらす行為の目的及び効果にかんがみ.そ






とするものである。」そして,憲 法20条3項 の 「宗教的活動」とは,「およ
そ国及びその機関の活動で宗教とのかかわ り合いをもつすべての行為を指
すのではなく,そ のかかわり合いが右にいう相当とされる限度を超えるも
のに限られるべ きであって,当 該行為の目的が宗教的意義 をもち,そ の効
果が宗教に対する援助,助 長,促 進又は圧迫,干 渉等になるような行為を
い うものと解すべきである。」 という。
わが国においても,津 地鎮祭事件以後,政 教分離 に関するさまざまな種
類の事件が生 じた。それを,い ま少 し具体的にいえば,自 衛官合祀事件に
みられるように私人の行う宗教的行為に対し国が関与する場合121,愛媛玉
串料事件のように国が宗教団体に公金を支出する場合,大阪地蔵像事件「1;},








←)こ のように,わ が国の判例で用いられた目的効果基準に対 して,学
説は,概 して批判的な態度をとった。 目的効果基準の緩やかなあるいは形
式的な適用によって事件が処理 されている点を指摘する説,さ らに政教分
(12)自衛 官 合 祀事 件 最 大 判1988[昭和63]年6月1日 。
(13)大阪 地 蔵 像事 件 判 決 最 判1992[平成4]年ll月16日 。




















(16)詳細 は.芦 部信 喜 『憲 法 学 皿人権 各 論(1)』(有斐 閣,1998年)164頁以 下参 照 。 もっ
とも,愛 媛 玉 串料 事 件 最 大判 につ い て は高 く評価 す る。 芦 部 ・前掲 注(1>83頁。 なお,
ア メ リ カ と 日本 の差 異 を指摘 す る もの と して,大 石 眞 「政 教 分 離原 則 の 再検 討 」 ジュ
リス ト1192号(2001年)93頁,97-98頁参 照 。
働 小 泉 ・前掲 注(6)140頁以 下。 これ が エ ン ドー ス メ ン トテ ス トの 第1の 特 徴 で あ り,
第2の 特 徴 は,政 府 が特 定の 宗 教 また は宗 教 一般 を 「是 認 」す る こ とに よ って 当 該宗
教 を支 持 しな い者 に 対 して二 級 市民 と して の ス テ ィグマ を押 され る とい う。 の み な ら
ず,信 教 の 自 由 を理 由 と して一 般 的 な 国法 上 の義 務 か ら免 除 した場 合 に も,こ の エ ン
ドー ス メ ン トテ ス トが機 能 す る とい う。
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う〔'81。ここで留意 しなければならないのは,こ の見解はアメリカの レモン







従前の通説的なアプロウチは,今 後 も,一定の妥当性を有 し続けるであろ
うX1910」と指摘 している⑳}。アメリカの豊富な事例研究から,政教分離原則
のあ り方や判断基準を学ぶことは,今 後も必要 とされるからである。
に)こ のような通説 に対 して,国 家 と宗教のかかわ り方を類型化 し,類
型ごとに妥当な判断枠組みや判断基準を模索 しようとする考え方 も現れて
いる。このような説を唱えたのは,日 比野勤教授である。かれは,津 地鎮
祭事件に関連 して,「国家と宗教とのかかわ り合いの許否の基準 としての
(18)小泉洋一 「政教分離」大石眞・石川健治編 『憲法の争点』(有斐閣,2008年)112頁。
⑲ 神尾将紀 「レモン・テストないしエンドースメント・テストと目的効果基準の狭間















団体の行 う宗教活動 を援助する場合の3類 型に整理でき[る]」とし,憲法
も20条3項 で第1,89条お よび20条1項 後段で第2の 類型 を規定す る
が,残 りの第3の 類型については,憲 法で明定 されてお らないために政教
分離の対象に取 り組むには,一定の解釈学的操作が必要であるとし,「類型
に応 じた分離の程度の再定式化が必要にな りうる」と主張する。
かような類型論を更に推進 し,通説を批判 し発展的に克服 しようと試み
るのが,林知更准教授である12'?)。まず,かれの批判の対象とする通説とは,




な局面に応 じて.関 係する原理的諸要因を考慮 しつつ,憲 法の要請をより
具体的に明らかにしていく必要があると唱える。
ここでは,林 准教授の見解の詳細は省略せ ざるをえないが,か れの論文
で注 目したいのは,わ が国の政教分離に関する判例の特徴 をつ ぎのように
整理する点である。わが国の判例は,国 家 と宗教のかかわ り方の類型の差
異を捨 象して,「宗教 に関わるすべての国家行為を単一の判断基準で一元
的に判断する」という判断枠組みをとったという。すなわち,①20条3項
(2D日比野 ・前掲注(ll)96頁。日比野勤 「神道式地鎮祭と政教分離の原則一 津地鎮祭事
件一 」芦部信喜 ・高橋和之編 『憲法判例百選1[第3版]』(有斐閣,1994年)90頁
以下。




の射程 を拡大 した こと(宗教に関わるあらゆる国家行為を20条3項の審査対
象としたこと),②審査基準を一元化 したこと(20条3項の審査基準も,89条
前段の審査基準も.同 じ目的効果基準に従うとしたこと),によってこのよう




林准教授 は,こ うした通説の考え方や判例の特徴 を念頭に置きなが ら,
憲法上の規定に従って.「国家の宗教への非同一化」(20条3項)と 「国家
と宗教団体の分離」の二種類に分類 した上で,政 教分離の限界をめ ぐる3
つの問題に取 り組んでいる「24〕。 さらに続けて,判 例理論の再検討 として.
「国家による社会的儀礼」と 「国家の公共的任務遂行」とい う2場面(類
型)を取 り上げて,そ れぞれの目的の正当性や目的効果基準の有効性 を検
討 している。
以上の考察を通 じて,林 准教授は,目 的効果基準は 「様々な具体的問題












しては,学 説か らは大 きくは2つ の反応 をみてとることができよう127i。ひ
とつは,目 的効果基準自体は肯定 し,それを厳格に適用することを求める
通説であ り,も うひとつは,目 的効果基準を全面的に否定するのではない







の課題であろう`門 と指摘 したことは,ま ことに正鵠を射た考え方である



















ついて 目的効果基準 を適用 して違憲の判断をくだ していることは,上 記 し
た通 りであ り,こ こで繰 り返す必要はなかろう。これに対 して,本 件最高
裁の多数意見は従来の 目的効果基準 を用いずに新 しい判断枠組みを提示 し




藤田補足意見によれば,最 高裁が,従 来,目 的効果基準を採用 したこと
自体を無視することはできないが,当 該基準の採用の是非 ・適用の仕方に
ついては,学 説からの批判をうけ,最 高裁のなかでも反対意見があ り,改
めて慎重な検討をしなければならないという。そ して,こ れ までの 目的効
果基準によると,政教分離原則は,国 家 と宗教とのかかわ り合いが 「わが
国の社会的・文化的諸条件に照 らして相当とされる限度を超える場合に(初
めて)これを許されない とす るもの」であ り,これは,愛媛玉串料事件判決
の尾崎意見のいうように,「いわば原則と例外を逆転 させたかにも見える
結論を導 く」のであって,論 理の飛躍があると指摘する1累h。だからといっ
て,「目的 ・効果についての考慮を全 くせず して最終的判断を下せるともい








必要は無い ものと考える。但 し,こ こでいう目的効果基準の具体的な内容
あるいはその適用の在 り方については,慎 重な配慮が必要なのであって,
当該事案の内容を十分比較検討することなく,過去における当審判例上の
文言を金科玉条 として引用 し,機械的に結論を導 くようなことをしてはな
らない」[下線部は,引 用者],と警告 している。
さらに藤田補足意見は,本 件の具体的な事案を念頭にお きなが ら,以下
のように説いている点が興味深い。最高裁の判例上,目 的効果基準が機能
せ しめ られてきたのは,「問題 となる行為等においていわば 『宗教性』と『世
俗性』 とが同居 してお りその優劣が微妙であるときに,そ のどちらかを重
視するかの決定に際してであって(例えば,津地鎮祭訴訟 箕面忠魂費訴訟等
は,少なくとも多数意見の判断によれば,正にこのようなケースであった。),明




ら,こ れまでのケースとは,状 況が明 らかに異なるとい うのである。 した
がって,「本件における憲法問題 は,本来,目的効果基準の適用の適否が問
われる以前の問題である」 と指摘するのである。
(ゴ この藤田補足意見の指摘 に則 して多数意見の判断枠組みをみてみる




件を処理 したのとは異な り,当該行為の 目的効果に言及せずに,社 会的通
20
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念に照 らして総合的に判断 して違憲 としたことが,う なずけよう。
このように考えられるとしても,気 になるのは引用判例および引用方法
である。多数意見によれば,「以上の ように解すべ きことは,当裁判所の判








意識の有無,程 度,当 該行為の一般人に与える効果,影 響等,諸 般の事情
を考慮 し,社会通念に従って,客観的に判断しなければならない。」という。
これを本件の多数意見の 「総合的判断基準」 と比べると,た しかに一部類
似する表現 ・思考方法がみ られるla(1)。しかしなが ら,上記の 「外形的側面」
以下の考慮要素は,「目的効果基準」の具体的な適用場面において留意すべ
き要素を列挙 したもの,あ るいは補足的な意味あいしか持たないもの,と
理解 されてきたはずである。すなわち,先 例の 「核心部分」をなす 「目的



























をめ ぐっては,学 説 ・判例 とも,広狭があ りえる。たとえば,学 説では,
「厳格に制度化され,組 織化 されたものでな くとも,何 らかの宗教上の事
業ないし活動(運 動)を 目的とする団体」と解する広義説が通説であると
⑳ 林 ・前掲注(8)15頁。林教授によれば.「89条の定める 『宗教上の組織若しくは団体』
の意義に関する広義説と狭義説との対立は,か ような第三類型に対する89条の適用
の拡大をめぐる争いとして整理できる。」という。






宗教的活動を行 うことを本来の目的 とする組織ないし団体」(箕面忠魂碑 ・
慰霊祭事件判決[最判1993[平成5]年2月16日])と定義 してお り.狭義説
にたっている。この点,本 件の控訴審では,こ の最高裁 と同 じ定義 を用い
て,S連 合町内会は,89条の 「宗教上の組織若 しくは団体」に該当しない
と判断 しつつ も`蹄,結論的には 「政教分離原則の精神」に反すると判示 し
た。
それでは,本 件の最高裁はどのような立場をとったのであろうか。多数
意見では,本 件神社物件を管理 し,祭事 を行っているのは,町 内会ではな
く氏子集団であるとし,町 内会とは別に社会的に実在 しているものと認め
られるという。そ して,こ の 「氏子集団は,宗 教的行事等を行 うことを主
たる目的 している 『宗教団体』であって,寄 附を集めて本件神社の祭事を
行ってお り,憲法89条にいう 『宗教上の組織若 しくは団体』に当たるもの」
と認定する。これは,先 例に従うあまり,未分化の組織体をかな り強引に
「宗教団体」にあてはめた観がする。
本件の最高裁の ように解すれば,本 件はまさしく第2類 型 と考えること
ができよう。もっとも,こ のように解することがで きるからといって,宗
⑬ 小林孝輔 ・芹沢斉編 『基本法コンメンタール憲法[第5版]』(土屋英雄執筆)別 冊
法学セミナー(日本評論社,2006年)142頁。また,同じく広義説に立つものとして,
「宗教の信仰 ・礼拝ないし普及を目的とする事業ないし活動をひろく意味する」と定

























岡 右崎正博 「忠魂碑 ・慰霊祭と政教分離の原則」高橋和之ほか編 『憲法判例百選1[第
5版](有斐閣,2007年)106頁,107頁。
㈱ ここでいう 「特権」とは,「一切の優遇的地位 ・利益をさす」といわれている。野中
俊彦ほか著 『憲法1[第4版]』(有斐閣,2006年)317頁。
働 右崎 ・前掲注(35)照。
働 桐ヶ谷章 「地蔵像建立のための市有地の提供一 大阪地蔵像訴訟」高橋和之ほか編
『憲法判例百選1[第5版](有斐閣,2007年)108頁参照。長谷部泰男 「箕面忠魂碑 ・
慰霊祭訴訟上告審判決」ジュリス ト1026号(1993年)48頁,50頁参照。ここでは,




判断に着 目したい。本件の多数意見は.目 的効果基準 を採用 しなかったの
であるか ら,当然のことながら判決文のなかでも 「目的」判断について詳
述 していない。「効果」判断についてはほとんど言及もない。それでは,本
件において 「目的」判断 と 「効果」判断に触れずに,本 件の事件処理がな





あるが,政 教分離の限界か らみれば,こ の種の事案こそ困難かつ重要な問
題点 を提起す る。そして,こ うした領域おいてこそ,目 的効果基準が有効
に作動す るか否か を見極めなければならないi39)。この点につ き,「目的効
果基準 は,宗 教団体が行う宗教的行為や非宗教的行為,非 宗教団体が行 う
宗教的行為に国がかかわる場合に適用 されてはじめて意味をもつ と思われ
る14°1」という見解がみられる。こうしてみると,多数意見の 「総合的判断
基準」が,批 判が多いとされている 「目的効果基準」の採用を回避 したと














として,多 くは緩やかな政教分離を維持 して きたといえよう。こうしたな
かで,や は り今回の違憲判断という結論 自体は政教分離原則の厳格な適用
例として画期的な意味合いを持つとお もわれる。
その際の判断枠組みである 「総合的判断基準」については,藤 田補足意






のか どうか,目 的効果基準 との棲み分けや相互の関連性 さらには上記の類
型論 との関連性 も含め,も う少 し慎重に吟味 しなければ,最 終的な評価 を
くだす ことは困難であるとおもう。
最後に,残 された課題 を指摘 しておきたい。ひとつは,多 数意見が違憲
性を解消するための措置 として神社撤去や土地明け渡 し以外にも合理的で
現実的手段があるとし,審理を尽 くすために原審に差 し戻 している。ここ
には釈明権の問題 も含 まれており,裁判所 としてはこの問題にどこまで介
入するべきかという点が残 されている。 もうひとつは,仮 に本件神社建物
を撤去するようになった場合には,氏 子集団の信教の 自由が侵害 される恐
れがあることから,政教分離原則の実現にあたっては信教の自由との調整





【追記】本稿脱稿 後,ジ ュ リス ト1399号(2010・4・15)の特 集砂 川政教
分離訴訟最 高裁大 法廷判 決に接 した。 また,林 知更 「『国家教 会法』 と 『宗
教 憲法』 の間」 ジュ リス ト1400号(1010・5・1-15)83頁に も接 した。
(41)小泉 ・前 掲 注(6)145頁が,こ の点 につ い て 参考 にな る。 阪本 昌 成 『憲 法2基 本 権
ク ラ シ ック』(有 信 堂,1999年)106頁で は,「配 慮 理 論 」 を指 摘 す る。
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